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                                Como en todo ordenamiento jurídico sea este civil, penal, laboral e 
incluso en el derecho económico existen actos que se encuentran regulados, ya sea, por 
el correspondiente código del ramo o de lo contrario a través de ordenamientos o 
decretos entregados por los distintitos órganos de poder, los cuales se encuentran 
reglamentados debidamente, de tal manera que al ser  trasgredidos por alguna persona o 
institución llevan aparejado un castigo o pena, esto se denota claramente en el ámbito 
penal; en donde todo acto realizado y que se encuentra tipificado se entenderá como un 
delito, también en los caso de falta de acción, en especial en los delitos por omisión en 
donde un acto se encuentra tipificado por la no realización de éste y como consecuencia 
trae aparejado un mal. En materia de Derecho Constitucional y Administrativo nos 
vemos en una disyuntiva, esto debido a que si bien los actos que se encuentra 
debidamente tipificados  serán  sancionados siempre y cuando sean trasgredidos, pero en 
los casos que existan omisión nos encontramos en una especie de vacío, ya que no 
encontramos ningún tipo de conducto para reclamar la falta de legislación. 
Por aquello y para efectos de desarrollar esta investigación, se nos hace relevante 
preguntarnos: ¿las omisiones del constituyente son eventuales objetos de acciones de 
inconstitucionalidad? y si es así, ¿Cómo son  tratadas en Chile y Sudamérica? 
De esta manera para poder desarrollar la pregunta anterior, es necesario que nuestra 
hipótesis  verse sobre la  inconstitucionalidad por vía de omisión por parte del legislador, 
buscando dar una solución y entendiendo  bajo qué parámetros y bajo qué actos 
podemos dar viabilidad a dichos reclamos de una manera tal que  buscaremos apoyo en 
tratativas nacionales e internacionales al respecto. 
Para demostrarlo nos dirigiremos a las normas y definiciones en que se consagre la 
omisión por inconstitucionalidad basados en principios Constitucionales, legales y 
jurisprudenciales, como también nos apoyaremos en opiniones de diferentes autores 
expertos en la materia siendo estos nacionales como internacionales, todo con el fin de 
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contrastar la existencia de normas y los vacíos legales, los cuales nos dan el punto de 
inicio para que se legisle al respecto de la omisión como  una inconstitucionalidad, 
buscaremos en jurisprudencia nacional como internacional los elementos determinantes 
que ayudaron a los jueces a encontrar admisible o rechazar  la acción de 
inconstitucionalidad por omisión de tal modo, que tomaremos dichos elementos 
entregados en este caso por  el Tribunales Constitucional  para dotar a nuestra legislación 
de una vía o procedimiento que logre acreditar la omisión en el casos de 
inconstitucionalidad. 
La relevancia del presente trabajo es de importancia particular, ya que,  es un tema no 
menor; siendo la supremacía Constitucional que supone  control y una sanción como 
consecuencia, esto en caso que se cometa una infracción a la Constitución, éstas 
sanciones pueden ser de orden positivo, en el caso que violente a la ley fundamental 
como también en casos que existan omisiones, las cuales serán contrarias a los preceptos 
que nuestra Constitución consagre. Es éste último caso el que nos interesa en nuestra 
investigación, ya que la declaratoria  de inconstitucionalidad por omisión en palabras de 
la profesora Luz Bulnes Adúnate “se traduce generalmente en la constatación por parte del órgano 
jurisdiccional de la inercia del legislador de dar cumplimiento a la obligación constitucional de dictar leyes 
ordinarias que desarrollen preceptos constitucionales de manera que dichos preceptos se tornan ineficaces o 
en las recomendaciones que frente a esta situaciones el Tribunal formula al legislador”1. De ésta 
manera la doctrina comparte la definición de declaratoria de inconstitucionalidad por 
omisión y la entiende como una institución jurídica de carácter procesal siendo esta la 
única vía por la cual se puede demandar la declaratoria de inconstitucionalidad de un 
órgano público que haya omitido el cumplir un deber de manera concreta, la cual haya 
sido encomendada de forma expresa o tácita por la Constitución , de tal manera que 
dicho precepto constitucional resultara ineficaz por una falta clara de desarrollo.  
Así la constitución consta de principios y preceptos que imponen al legislador la 
obligación de establecer normas que la desarrollen, esta obligación  puede estar señalada 
de forma expresa o radicar en la naturaleza de la ley. Por lo tanto y siguiendo el hilo 
conductor de la exposición presente para que nos encontremos en la omisión legislativa 
                                                          
1 BULNES ALDUNATE, Luz (2006). “La inconstitucionalidad por omisión, artículo publicado en la revista 
Estudios Constitucionales”, año 4, Nº 1, Universidad de Talca, Ed. Librotecnia, pág. 252. 
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se necesita que el legislador realices  un acto contrario al designado por la Constitución, 
independiente de que exista o no la obligación de legislar una determinada materia.  
Por tanto y en tenor a lo expuesto podemos entender que la omisión tiene como 
principal característica el incumplimiento de una obligación, como señalamos 
anteriormente éste puede ser expreso o encontrarse de manera implícita en cada 
ordenamiento jurídico y para efectos de éste trabajo será para los órganos regulados por 
la  Constitución.  
En cuanto al derecho comparado encontramos una serie de elementos que nos serán 
útiles en el desarrollo de nuestro trabajo, principalmente el presente trabajo se enfocara 
en trabajos realizado por autores Sudamericanos e Hispanoparlantes, todo ello con un 
fin claro que será la comprensión de una definición o mejor dicho una forma de 
catalogar la inconstitucionalidad por omisión en sus respectivas legislaciones, y teniendo 
en cuenta que en nuestra legislación no se contempla y tampoco existe una acción para 
exigir la inconstitucionalidad por omisión, sin embargo, existe jurisprudencia al respecto 
por parte del Tribunal Constitucional, formulando recomendaciones al legislador 
declarándolo inconstitucional por una falta patente de desarrollo legislativo de preceptos 
Constitucionales. Todo ello se entenderá como el puntapié inicial en busca de una teoría 
o de un camino que nos lleve a buen puerto con la convicción clara que en nuestro 
ordenamiento jurídico se necesita un remedio para contrarrestar la omisión legislativa. 
Podemos señalar que uno de los principios en los que descansa  el Derechos 
Constitucional es la supremacía constitucional, siendo esta la calidad  de ser una norma 
superior que da una concordancia de validez, como también a nivel nacional, siendo de 
esta manera la Constitución de la Republica el marco mayor, de manera tal que se 
entiende como la fuente ultima de validez legislativa de un ordenamiento. De esta 
manera para que una norma sea entendida como válida debe tener su sustento final en su 
respectiva Constitución. 
La Constitución de cada país tiene como finalidad el demarcar o determinar los 
principios básicos de cada nación, siendo los más amplios posibles en favor de sus 
ciudadanos, también demarcando la separación de poderes, todo ello con el fin de 
impedir la arbitrariedad de los regentes, también tiene el fin de poner límites al poder 
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público y sobre todo tiene la característica  de garantizar el derecho de todo individuo 
esto apoyándose en el artículo 16 de la declaración Universal de los Derechos del 
Hombre . Artículo 16.- Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantía de los derechos, ni 
determinada la separación de los poderes, carece de Constitución. 
Otra característica de la Constitución es el principio de legalidad, en donde el Estado se 
limita solo a lo que se encuentra expresamente señalado y determinado por la ley. El cual 
emana del poder legislativo de cada nación, esto debe ser entendido como una expresión 
popular de voluntad, en donde cada cual acepta el régimen en el que se encuentre y 
acepta de manera tacita el gobierno y el legislador que tiene a la cabeza, esto  es 
entendido como la denominada representación popular. 
Con todo lo expuesto anteriormente podemos señalar que la Constitución tiene como 
finalidad la regulación de las relaciones entre el poder jurídico y los gobernantes, todo 
ello a través garantías individuales, las cuales se encuentran descritas o determinadas en la 
constitución, todo ello con la finalidad de concebir una norma suprema en la que debe 
existir cabida tanto para organizar, estructurar y facultar a los distintos órganos del 
Estado y a su vez entregarle derechos a los gobernados. 
Así también la Constitución no puede ser entendida como un ente estático o como un 
libro de palabras muestras, sino todo lo contrario, debe adecuarse a las realidades 
históricas de cada país, tal es el caso de nuestra constitución que tuvo su restructuración 
más profunda en la década de los ochenta, en donde existió un quiebre tanto político 
como social. 
Es por ello que la Constitución debe contar con la implementación de un sistema que 
permita modificar, alterar o eliminar disposiciones. Sin embargo para llegar a ello debe 
cumplir con una serie de requisitos en mucho de los casos de carácter copulativo para 
poder modificar una ley o la legislación.   
El principio de supremacía constitucional acorde al resto de los ordenamientos  jurídicos 
que tiene la Constitución frente al resto de las demás norma jurídicas comienza cuando 
ésta se oponga al contenido de una de los otros que buscan la valides de ella, esto con el 
fin de no ser atacadas con posterioridad. Así podemos concretizar que “más que una 
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facultad, la supremacía constitucional impone a toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos, los 
actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones”2 
Bajo lo antes señalado es que podemos comprender que existen supuestos en donde 
puede llegar a existir un desacato al principio de Supremacía Constitucional, esto más allá 
de lo que señalamos a la oposición expresa de nuestra Carta Fundamental, siendo esto la 
no creación de normas jurídicas que necesitan de la efectividad de lo señalado en la 
Constitución, en este caso no pedimos que exista una expansión o extensión de nuestro 
constituyente, sino más bien se debe tomar en cuenta la existencia de una omisión y si 
esta es susceptible de reparación, o de lo contrario tomar dicha omisión y contrastarla 
con el texto Constitucional para determinar si es o no contraria a ella.  
Si lo anterior ocurre estaremos frente a una inconstitucionalidad por omisión legislativa 
que será como ya señalamos el tema central de presente trabajo. En palabras del profesor 
Sergio Verdugo “El problema se suscita porque la inconstitucionalidad no sólo puede tener lugar por 
una acción normativa, sino que también por una abstención de la potestad encargada de desarrollar y 
complementar los preceptos constitucionales”3 esto siempre ocurrirá si se considera que el 
legislador tiene el deber de legislar al respecto. Es decir debe ser considerado caso a caso, 
y no generar una norma general cosa que es difícil de comprender en un principio. Así 
podemos ver que la omisión solo es originada cuando existe un deber el cual debe ser 
apreciado por la Constitución.    
El modo para legislar por parte de la Carta Magna en dos situaciones, esto cuando la 
constitución lo ordene de manera expresa y por otro lado cuando el legislador decida de 
manera autónoma legislar ciertas materias que contienen imperativos regulatorios.  
Con todo lo antes expuesto comenzaremos a en primer lugar dilucidar una noción de 
omisión legislativa, para luego los medios por los cuales existe el control de 
                                                          
2 ALCALÁ, H. N. (2003). Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales . Mexico D.F: Instituto de 
investigaciones juridicas. 
 





constitucionalidad, después llegar a la tutela que existe en chile respecto de la 
inconstitucionalidad por omisión legislativa, luego ver como se trata la 
inconstitucionalidad por omisión en el  Derecho Comparado y por último  la conclusión 
en la que esperamos llegar a una propuesta razonable respecto de a la omisión y su 





















II. Noción de la omisión legislativa: 
 
Para poder  tener una noción clara de que es la omisión legislativa 
debemos preguntarnos, primero qué entendemos por omisión? y luego de esto 
reflexionar acerca de cómo puede confeccionarse una omisión por inconstitucionalidad. 
Al simple raciocinio, entendemos la omisión como una mera acción de abstenerse de 
realizar un determinado acto, al cual estábamos obligados por ley, sin embargo en un 
razonamiento constitucional y sobre todo jurídico la omisión puede ser entendida como 
“no hacer aquello a lo que, de forma concreta, se estaba constitucionalmente obligado”.4 Desde luego 
debemos entender que la omisión legislativa debe estar aparejada a la existencia de la 
constitución de una acción. 
Siguiendo nuestro hilo conductor, debemos señalar que las omisiones legislativas que 
son entendidas de manera inconstitucional deben ser el resultado de un determinado 
incumplimiento de mandatos que son de un carácter constitucional y que derivan de lo 
ya señalado como separación de los poderes, es decir, de su veta legislativa. Es decir son 
mandatos de carácter esencial, ya que son obtenidos desde el marco supremo legislativo, 
siendo en definitiva mandatos Constitucionales concretos, los cuales contienen mandatos 
abstractos, tales como la salud, educación, vivienda, etc. 
Además debemos señalar que como concepto de omisión legislativa tenemos hasta el 
momento dos tesis. La primera, ciertamente la más reciente, generado por el profesor 
José Luis Fernández nos dice “la falta de desarrollo por parte del poder legislativo, durante un 
tiempo excesivamente largo, de aquellas normas  constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de 
forma tal que se impide su eficaz aplicación”5  
Sin embargo este concepto tiene falencias, ya que,  podemos darnos cuenta que es 
simplemente teórico, no se plantea un  ordenamiento especifico y esto se debe a que en 
España, como en Chile no existe la institución de omisión por inconstitucionalidad. 
                                                          
4   DÍAZ, S. V. (s.f.). “LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISIÓN LEGISLATIVA”, pág 6. 
5
 HERNANDEZ VALLE, R. (2003). “Las omisiones legislativas y los derechos prestacionales. Estudios  




Otra concepción más aceptada es la que nos dice que “es la abstención del legislador para 
desarrollar  y dar cumplimiento a principios y preceptos constitucionales, independiente de que sean  de 
obligatorio y concreto desarrollo”6  
Con este concepto se amplía la gama para a la cual por ejemplo el Tribunal 
Constitucional pueda echar mano, así puede tutelar de mejor manera los Derechos 
Fundamentales, apoyándose en los principios de igualdad ante la ley y la garantía de 
irretroactividad  de los actos públicos. 
Otra categoría  de la cual podemos echar mano es la doctrina Italiana la cual distingue 
entre omisión absoluta y relativa, la absoluta es produce cuando existe falta  de actuación 
normativa que tenga como destino la aplicación  de preceptos  o principios 
constitucionales. 
En este caso la omisión recae sobre el mandato del legislador, en donde deben existir 
preceptos y principios constitucionales  que le impone al legislador una obligación 
determinada y delimitada, la cual es emitir  normas que tengan como fin entregar un 
marco en el texto constitucional, ya que es solo ella quien detenta los rasgos más 
generales de regulación. 
Por su parte la omisión relativa es el caso en que el legislador omite el principio 
fundamental de igualdad ante la ley, esta deriva de actuaciones parciales de declinar una 
materia solo para algunas relaciones determinadas. Este tipo de omisiones se producen 
en los casos  en que el legislador, prohíbe ciertos actos que fueron aceptados 
previamente, pero olvido introducir disposiciones transitorias que representen los 
derechos adquiridos de quienes lo habían ejercido anteriormente. 
Sin embargo debemos señalar que tanto en España, Italia y aun en casos más cercanos 
como en Argentina o Bolivia no existe este tipo de inconstitucionalidad y en nuestro 
caso nuestro ordenamiento jurídico no existe ningún tipo de acción para poder exigirla, 
aun así existen sentencias que analizaremos en el capítulo correspondiente en donde el 
Tribunal Constitucional ha realizado recomendaciones al legislador de la forma que se 
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han declarado inconstitucionales, esto con la base que exista una falta de desarrollo 
legislativo de preceptos constitucionales.  
De esta manera el profesor Adúnate nos señala “nuestro ordenamiento jurídico no contempla la 
posibilidad de requerir al órgano jurisdiccional frente a la omisión o inercia del legislador, sin embargo en 
varias de sus sentencias el tribunal Constitucional ha seguido el criterio de formular advertencias al 
legislador, siendo la primera de ellas el Rol 53 sobre votaciones populares y escrutinios, en la que el 
tribunal hace presente a la H. junta de Gobierno, la necesidad de complementar, oportunamente, esta ley 
con las materias indicadas en el considerando 11, 18,19 y 25 de esta sentencia”7 
Con lo antes expuesto nos podemos dar cuenta que de lo que llevamos desde la entrada 
en vigencia del Tribunal Constitucional, se comienzo a aventurar en técnicas y 
comentarios jurisprudenciales, con el fin de comenzar a dar, por decirlo de alguna forma, 
herramientas para que las partes puedan  utilizar acciones. 
Con ello se busca subsanar  los vacíos legales que el legislador ha cometido. Con esto 
podemos entender que la existencia de los ya comentados vacíos legales, que llevarían a 
la omisión podrían ser la justificación una declaración de inconstitucionalidad que 
afectara el proyecto en su conjunto. Sin embargo el tribunal no tomo dicho camino y 
opto por señalar que  “algunos puntos específicos de ellas que no parecen suficientemente regulados lo 
que si bien nos permite, razonablemente, sostener la inconstitucionalidad general del proyecto, si conseja 
hacerlo presente, sobre el objeto de prevenir sobre la necesidad de legislar sobre ellos, a fin de evitar que 
por su falta de regulación se produzcan vacíos que dificulten el cabal cumplimiento de la voluntad 
legislativa, en conformidad a las prescripciones de la Carta Fundamental” 8 
Con lo referido podemos entender que si bien el tribunal no contradice a nuestra 
Constitución como tampoco a los legisladores, pero si realiza un guiño a quienes lo 
redactaron, dándole recomendaciones sobre los preceptos que hacen falta o que deben 
modificarse con la finalidad de poder regular y tener de alguna forma el remedio 
necesario para cada caso de omisión. 
                                                          
7 ALCALÁ, H. N. (2003). Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales . Mexico D.F: 
Instituto de investigaciones juridicas. 
8 Bulnes Aldunate, Luz. Op Cit. Pág. 259 
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Con ello realiza advertencias al legislador sin que ello vincule al órgano legislativo para 
realizar su trabajo, siendo ello la defensa de la justicia que es un derecho individual que 
se sostiene a la ley y si el legislador lo realiza, el Derecho no puede ser aplicado 
cabalmente. 
Con lo expuesto y buscando una definición de lo que es omisión por 
inconstitucionalidad podemos sacar en limpio que; el tribunal constitucional es quien 
tiene la misión de resguardar el principio de supremacía constitucional el cual debe 
complementarse con las acciones de los distintos órganos constitucionales. En donde se 
exige el cumplimiento de la constitución y de castigar las infracciones que se comentan 
con ella. 
Con esto el Tribunal Constitucional es un órgano jurisdiccional a los que en doctrina 
constitucional en nuestros tiempos se visualizan no solo como guardianes de las normas 
constitucionales, sino que también de los principios y valores que inspiran sus 
contenidos, de este modo deben controlar tanto las acciones positivas de los órganos 
constitucionales , como también deben controlar sus intervenciones en aquellos casos en 
que la Constitución se remite al legislador, para que los órganos cumplan con lo pedido 
por ella, de lo contrario se perdería el rumbo y el espíritu que inspira la Carta 
Fundamental. 
Así debemos reconocer que la idea de inconstitucionalidad por omisión es el resultado 
de la evolución de las jurisprudencias constitucionales, y que no es una creación de las 
ideas primitivas de estos órganos con ello el desarrollo de la doctrina de la aplicación de 
los derechos constitucionales ha hecho que sea inevitable por parte de los Tribunales 
Constitucionales se pronuncien sobre la pasividad de los legisladores, esto cuando no 
puedan ejercerse derechos reconocidos por la constitución o sobre los valores que 
sustenten dichos actos. 
El profesor peruano Quispe Correa señala que “la inconstitucionalidad por omisión atentaría 
contra el principio clásicos de separación de funciones, que aunque se haya atenuado en el mundo 
moderno, es uno de los pilares de al democracia y del estado de derecho”9  así el autor nos da a 
entender que la separación de poderes es una de las características esenciales que toda 
                                                          
9 Bulnes Aldunate, Luz. Op cit. Pág. 262 
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democracia tiene, ya que es la única forma que no exista una concentración de poder que 
tenga como resultado un daño a la libertad humana, si esto llegara a ocurrir el único 
perjudicado seria la sociedad. Ya que en su afán de control el legislador podría llegar a 
ser una especie de elefante en una cristalería. De tal manera que sería lo menos ventajoso 
para el común denominador de la sociedad que en este caso sería la persona. 
Aun con todo lo expuesto no podemos encontrar una definición para omisión legislativa, 
esto debido a que en poco tiempo ha existido un rápido crecimiento y como 
consecuencia de ello la doctrina aún no ha podido ponerse de acuerdo en cuanto a la 
base común para entregarnos una definición para esta institución. Ya que existen autores 
que al reconocen, son temerosos de utilizarlo y en otros casos no lo toman como una 
institución, de esta manera nos encontramos en una problemática que podría ser 
entendida como teórica- conceptual. 
Es así como en ocasiones se entiende a la omisión legislativa como la falta de actuación 
por parte del legislador, como también la pasividad o silencio de él.  
Así la palabra omisión si bien no es tomada por la mayoría de los estudios de Derecho, 
es el Derecho Penal quien abre la puerta a esta palabra y de ese modo es acogida por la 
doctrina constitucional. De este modo y en palabras del profesor Días de León “la 
omisión es una manifestación de la voluntad que se exterioriza en una conducta pasiva en un “no hacer”. 
Pero no toda inactividad voluntaria constituye una omisión penal, es preciso para que esta exista, que la 
norma penal ordene la ejecución de un hecho determinado”10  
Es de esta forma como el Derecho Penal sanciona el no actuar de los individuos en los 
casos que una norma jurídica exija determinada conducta de acción o cuando la omisión 
produzca un resultado que es poco saludable para la ciudadanía, siendo el caso de la 
omisión. 
Esta similitud con el Derecho Penal, nos ayuda para entender que la inobservancia de la 
ley produce consecuencias jurídicas para aquel que se encontraba en la obligación de 
actuar. Así existe la probabilidad en concreto de actuar a un específico hacer  de una 
determinado norma impone esto con la esperanza que se materialice en plenitud.  
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Podemos entender que omisión significa no cumplir cabal o completamente con lo que 
de forma cierta exige determinada norma. 
Con ello podemos decir que la omisión jurídica consta de dos aspectos, por un lado 
saber, es decir, que en determinado acto el sujeto debe entender lo que se le pide y de 
que forma actuar, y por otro lado  un sujeto que debe estar determinado a cumplir 
voluntariamente siendo ello un elemento material o subjetivo. 
Con ello podemos decir que la omisión jurídica consta de dos aspectos, por un lado 
saber, es decir, que en determinado acto el sujeto debe entender lo que se le pide y de 
qué forma actuar, y por otro lado  un sujeto que debe estar determinado a cumplir 
voluntariamente siendo ello un elemento material o subjetivo. 
Todo esto es posible siempre y cuando exista un estado de derecho moderno donde 
exista un legislador activo  que entregue efectividad a los principios y normas que 
necesitan ser desarrolladas conforme a los términos que el mandatario requiera, siempre 
y cuando precise plazos, excepciones y requisitos.  
Si bien hasta el momento no hemos podido dar una definición concreta de lo que se 
entiende por omisión legislativa, haremos un último intento para lograrlo a través de 
varios autores, aun cuando como señala el profesor Fernández Rodríguez “Una definición 
puede ser general en exceso pese a su apariencia de minuciosidad”11  
Desde Portugal el autor Gomes Canotilho nos señala que la omisión legislativa es 
cuando “el legislador no hace algo que positivamente le es impuesto por la constitución. No se trata de 
un simple no hacer; sino, de un no hacer aquello a lo que, de forma concreta y explicita, estaba 
constitucionalmente obligado”12   esta definición es la que mejor se logra y define la institución  
ya que de su interpretación  se pueden inferir, los elementos de la omisión propiamente 
tal, ya que encontramos el mandato expreso, la pasividad del legislador, la 
inconstitucionalidad que se produce, la omisión absoluta y la relativa y hasta el tiempo.  
                                                          
11
 RODRIGUEZ., J. J. (1998). Aproximación al concepto de inconstitucionalidad por omisión. Madrid: 
Civitas. Pág. 449. 
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Otro autor como Rangel Hernández nos dice que la omisión legislativa se entiende como 
“la violación constitucional que se presenta por la falta de emisión, total o parcial, de normas segundarias 
de desarrollo constitucional, que son necesarias para que las normas constitucionales sean eficaces; o bien 
de aquellas que se requieran para la adecuación de la legislación secundaria a nuevos contenidos 
constitucionales, cuya expedición es prevista por la propia norma fundamental y cuya omisión igualmente 
impide su eficacia plena”13   sin duda esta es una de las mejores definiciones que hemos 
podido encontrar a lo largo de nuestra investigación y por ende será la piedra basal en la 
que construiremos nuestro trabajo. Ya que están identificado todos los elementos que ya 
hemos señalado, y además agrega nuevos aspectos al distinguir entre las omisiones 
legislativas y las que surgen por la falta de armonización constitucional. Que son cada día 
más recurrente en nuestro país como en Sudamérica 
Fernández Rodríguez menciona además  que la eficacia y  la validez son rasgos no 
interdependientes y diferentes entre sí de un modo que podemos entender que una 
norma puede ser válida y no eficaz, como también puede que sea ineficaz y ser válida.  
Con todo lo señalado, podemos aventurarnos a entregar una definición, así siendo la   
inconstitucionalidad por omisión entendida como la vulneración de textos 
constitucionales todos ello causado por la inactividad, que incluso se entiende parcial, del 
Poder Legislativo, respecto de aquellas normas reales y exactas que de manera expresa o 
tácita, exigen un desarrollo constante para que tengan real efectividad, siempre y cuando 
el termino prefijado haya vencido, que además su pasividad sea irracional e injustificable 
o sus actuaciones lesionen los principios como la igualdad al excluir un determinado 





                                                          
13 HERNANDEZ, L. M. (2008). La controversia Constitucional como medio de control de las omisiones 
legislativas institucionales. En busca de una teoría jurisprudencial en la materia. Acervo de la 
Biblioteca Jurídica virtual del instituto de investigación jurídica UNAM. Pág. 347. 
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III. Medios de control de la Constitucionalidad. 
 
               Para comenzar este capítulo debemos realizar una pequeña reseña 
sobre quien ejerce el control de constitucionalidad en Chile, siendo éste el Tribunal 
Constitucional, el cual consta de tres periodos, en un principio creado  en enero de 1971, 
para luego ser disuelto por  el gobierno militar en 1973, posterior a ello fue restaurado en 
1981 y refundado en mayo del año 2005, con esto podemos señalar que existen tres 
periodos, siendo éste último en el cual nos encontramos. 
Debemos agregar que la reforma del años 2005 conservo el control ex ante o preventivo 
el cual conserva su carácter obligatorio, de las normas orgánicas constitucionales, 
incluidas en los proyectos de ley en trámite parlamentario, así como también tiene la 
facultad de requerir el pronunciamiento del tribunal a merito constitucional de forma o 
de fondo, de lo ya señalado el tribunal fue de alguna manera potenciado en su 
competencia y ramificándose en numerosos aspectos.  
De este modo es como se estableció un control preventivo  de las normas 
internacionales que versen sobre las materias orgánicas constitucionales; además se le 
incorporo la evaluación del mérito constitucional de los auto acordados; otro aspecto 
fundamental fue otórgale la atribución que desde 1925 le pertenecía a la Excelentísima 
Corte Suprema, que fue la capacidad de pronunciarse sobre la inaplicabilidad de 
preceptos legales, inter pares y de manera relativa sólo en casos concretos, también y 
como ultima característica fue el perfeccionamiento del control ex-post de la potestad del 
presidente de la Republica. 
Podemos desprender del artículo 93 inciso 1 N°6 e inciso 11° de la Constitución Política 
de la Republica. Se encuentran los mencionados controles, de ellos podemos desprender 
que la cuestión de inconstitucionalidad puede ser planteada por cualquiera de las partes o 
incluso del juez que se encuentra conociendo del asunto. 
Así el artículo 93 Inciso 1 número 6 reza “Son atribuciones del Tribunal Constitucional:  
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N°6: resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un  precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución”. 
Con esto debemos evocarnos a la admisibilidad del requerimiento, siendo un elemento 
esencial para la prosecución de la acción, siendo entendido que puede recaer tanto es 
aspectos de forma, como de fondo. 
Así podemos señalar que el requerimiento de inaplicabilidad ha sido confiado por la 
Constitución de la Republica  a las salas del Tribunal Constitucional, las cuales son dos y 
que se encuentran compuestas de cinco ministros cada una, las que se encuentran 
encargadas, entre otras cosas de observar si existe inconstitucionalidad de las leyes.  
Siendo el tribunal Constitucional una verdadera instancia que tutela los derechos 
fundamentales, un modo que demuestra estar a la altura de tribunales internacionales 
como los italianos, alemanes o españoles, sin embargo se encuentra de forma imperfecta 
así desnaturalizando este procedimiento de control constitucional debido a que en Chile 
es quien tiene la total potestad para decretar la Inconstitucionalidad de algún precepto 
legal. 
En Chile con la Constitución de 1980, le costó al órgano regente de la época darle cierta 
credibilidad, siendo altamente criticado, ya que en el contexto de una Carta magna 
autoritaria, éste Tribunal se le conocía como uno de los enclaves autoritarios del 
régimen, garante de la Constitución regida  y con magistrados nombrados por el Consejo 
de Seguridad Nacional, siendo para los políticos de la época como un órgano más de la 
estructura constitucional que pretende darle una especie de apariencia democrática  a un 
sistema político autocrático, esto fue hasta el año 2005, en donde en contra de todo  lo 
que originalmente se creyó, se entiende como un lugar común que el Tribunal 
Constitucional fue uno de los estamentos o piedras angulares en lo que respecta a la 
transición  a la democracia,  lo que se ha traducido en un fortalecimiento de las 
atribuciones partiendo con la reforma del año 2005. 
En pocas palabras y a riesgo de sintetizar en demasía  el análisis del Tribunal 
Constitucional podemos señalar que el juicio de inconstitucionalidad  de los preceptos 
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legales que rigen actualmente, tanto en la inaplicabilidad  como en la 
inconstitucionalidad, se encuentran radicados exclusivamente en su conocimiento  al 
Tribunal Constitucional, en cuyo caso la inaplicabilidad se traduce en la admisibilidad o 
en los presupuestos necesarios para que  pueda prosperar la acción de 
inconstitucionalidad. 
Con todo lo antes señalado sobre el control de inconstitucionalidad y la pequeña reseña 
del Tribunal Constitucional Chileno, podemos hablar con propiedad sobre la tratativa  
de la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley y sobre su incorporación 
al control concreto en Chile y con ello despejar la duda sobre el control de 
Constitucionalidad. 
Así la acción de inaplicabilidad toma forma en nuestro país con  el artículo 93, N°6 de 
nuestra Constitución ya señalado, el cual presenta las atribuciones del Tribunal 
Constitucional. Esto además compuesto por el inciso 11 del artículo 93, el cual nos 
señala los puntos de legitimación activa, la resolución de admisibilidad, sus requisitos y 
respecto a la suspensión de los juicios. 
De todo lo antes expuesto  podemos además encontrar una serie de características, 
siendo estas una competencia privativa y excluyente del Tribunal Constitucional. Se 
entiende como una acción con una específica protección, es decir, que no se aplique un  
precepto legal a una causa pendiente, con ello el tribunal constitucional nos quiere 
demostrar con sus propias palabras que “la competencia especifica que obliga al tribunal a conocer 
lo que se le pide y resolver solamente lo debatido, constituye un principio informador básico y una 
garantía para los sujetos del proceso”14. Es además un control específico o concreto, ya que se 
busca  la inaplicación de una ley aparejado a un caso concreto que trae aparejado un 
efecto inter pares ya señalado el cual proviene de vicios constitucionales que pueden ser de 
forma o fondo.  
Con ello es al juez quien le corresponde la legitimación activa y a las partes que inciden 
en el requerimiento, con ello podemos entender que le corresponde a las salas del 
tribunal Constitucional la declaración de admisibilidad  y además la resolución de  fondo 
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corresponde al pleno, eso sí con previa declaración de admisibilidad del ya mencionado 
requerimiento. 
Podemos concluir esta sistematización señalando que es un control de aplicación previo, 
ya que al ser un control concreto, se requiere que el juicio en que se incide este en estado 
pendiente, ya que se realiza antes de la sentencia y no en estado concluido.  
Con lo señalado el Tribunal intenta delimitar las potestades de la jurisdicción 
constitucional  y la jurisdicción común y solo podemos entender en palabras del 
Profesor Eduardo Adúnate que “ya no se trata solo de un órgano que, en el campo del control de 
constitucionalidad, realiza un control a preceptos, sino que también a la actividad jurisdiccional. De lo 
contrario no se entiende como debería pronunciarse sobre la aplicación de un precepto, y no sobre el 
precepto mismo. La única forma de operación posible, en términos lógicos, de este control, es que exista 
un acto de aplicación (idea congruente  con la de un recurso en que lo que verdaderamente se está 
examinando es el actuar del órgano recurrido)”15 con esto podemos decir que también el 
tribunal ha emitido abundante jurisprudencia a la hora de fijar límites, así declarando que 
“la inaplicabilidad no es un medio de impugnación de decisiones jurisdiccionales”16 que no permite al 
Tribunal Constitucional ordenar que conozca de determinada precepto legal, como 
tampoco revisar la eventual e incorrecta aplicación de un determinado precepto en el que 
pudiera errar un determinado Tribunal, además debemos señalar que por esta vía no se 
puede reemplazar a los jueces del fondo en la determinación de la aplicación de las leyes 
del tiempo, sin embargo se puede afirmar que la inaplicabilidad no es un instrumento 
idóneo para revisar lo fallado en un caso concreto. 
Con lo antes señalado el propio Tribunal es quien fija los límites y es el mismo tribunal 
quien emite abundante jurisprudencia, señalándonos que la acción de inaplicabilidad no 
es un medio de impugnación de decisiones jurisdiccionales, de esta manera el tribunal no 
puede ordenar conocer un determinado problema bajo ciertos preceptos, como tampoco 
puede revisar el abuso o mal uso de dichos preceptos, con todo lo antes dicho podemos 
ver que el tribunal entiende que la inaplicabilidad no es un instrumento idóneo para 
revisar lo fallado en un caso concreto. 
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Eso lo decimos debido a que de lo comprendido en los fallos entregados por el Órgano 
en su mayoría tienen un carácter abstracto, aunque,  sin embargo existen fallos críticos, 
pero no son la tónica del Tribunal Constitucional, así para el tribunal entiende la 
inaplicabilidad como “cumple la función de impedir que la parte  que la invoca en el caso concreto del 
que conoce el tribunal, se ve afectada por un precepto legal cuya aplicación  a ese caso particular resuelve 
evidentemente  contraria a la Constitución y, especialmente,  a los fines perseguidos por esta”17 es así 
como el Tribunal Constitucional se conjugan tres elementos para una acertada decisión 
que traiga como fin una seguridad jurídica, siendo ellas en primer lugar la norma 
Constitucional, para luego entrar en él precepto legal cuya inaplicabilidad  se solicita y 
por ultimo lo más importante, ya que es el aspecto decisivo siendo el examen particular 
acerca de si es el caso en que por la aplicación del precepto que se desea cuestionar es 
aquel que pudiera estar generando efectos opuestos  a la finalidad que fue deseada por el 
legislador. En este último caso la aplicación del precepto que se encuentra cuestionado 
podría llegar a generar efectos completamente opuestos a los deseados por el legislador. 
Con esto podemos ceñirnos  a entender el control concreto como “aquel que quiere decirse 
producido en el seno de un litigio o proceso real y verdadero, de modo que aunque el conocimiento y la 
decisión de este proceso no se remita al Tribunal Constitucional en el juicio de constitucionalidad que a 
este corresponde, pesara, inevitablemente, la dialéctica del caso concreto, que entra ya dentro del 
característico cuadro mental de la justicia”18 por otro lado el control abstracto es donde no 
necesariamente exista un juicio en que el precepto sometido a control incida en el juicio 
de constitucionalidad que desde ya se encuentra desligado de cualquier tipo de hipótesis 
de aplicación con ello podemos corroborar  que los mecanismo de control ya 
mencionados tiene su finalidad radicada en preservar una adecuada coherencia del 
sistema jurídico, con lo cual se busca tener una determinada eficacia jurídica. 
En nuestro país el mayor exponente a raíz del control concreto es el Profesor Lautaro 
Ríos, el cual el Tribunal Constitucional cita constantemente y el cual nos da las mayores 
luces respecto a un concepto concreto de la inaplicabilidad, sin embargo el Tribunal 
Constitucional en su mayoría como ya lo hemos dicho genera las sentencias desde una 
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 KAMEL Cazor Op. cit, Pág. 28 
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perspectiva abstracta, siendo su razonamiento en la mayoría de las inaplicabilidades 
decretadas. 
Sobre las características del control concreto de la constitucionalidad debemos señalar 
que se ejerce a través de vía de la inaplicabilidad y así como el tribunal entiende que “no 
impide que, en un mismo juicio de constitucionalidad, un precepto sea declarado inconstitucional en 
abstracto e inconstitucional en su aplicación concreta”19 sin embargo el efecto inter-pares de una 
sentencia abre la posibilidad de un control concreto y real, es cierto que sería un amparo 
imperfecto o entendido como semi amparo.  
Ahora bien debemos tratar que quiere decir esto de un semi- amparo o cuasi amparo; 
esta teoría es presentada por el profesor Francisco Zuñiga, esto con una comparación del 
sistema de control chileno con el reconocido sistema español, ya que en un primer 
término el profesor señala que la sentencia de inaplicabilidad  “posee una formidable efecto o 
alcance en la decisión que el tribunal ordinario o especial está llamado a adoptar, ya que tratándose del 
precepto legal inaplicable de Derecho material al caso específico , y si el asunto contare con sentencia 
definitiva (o incluso sentencia interlocutoria) se produce un alcance revocatorio de la sentencia dictada en 
primera instancia si el asunto se encontrare en sede apelación y un alcance casatorio de la sentencia si el 
asunto se encontrare en la sede casación. Por ello decimos que el Tribunal Constitucional deviene en 
“tribunal de supercasacion y se sitúa en un pleno funcionamiento de supra ordenación frente al poder 
Judicial y a la justicia electoral”20  con ellos entendemos a raíz de la via de control y la 
declaración de inaplicabilidad, bajo el sustento de una declaración judicial, como se 
requiere en el juicio este pendiente, así el tribunal de casación deberá fallar acorde a la 
sentencia de inaplicabilidad. 
 
En este sentido la declaración de inaplicabilidad inter pares tiene como efecto alterar la 
legislación aplicable al conflicto en el marco en que se produjo lo cuestionado, debido a 
que si en un principio se entendía como una norma que debía ser puesta en movimiento 
para que fuerce aplicada, ésta pierde su relación y su imperio respecto del caso particular 
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 KAMEL Cazor Op. Cit, pág. 29 
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 Zúñiga Urbina, Francisco (2006): "Refundación del Tribunal Constitucional chileno", en Revista 
Peruana de Derecho Público (Año 7, N° 12), Sección Estudios, pág. 158. 
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o inter pares y con ello produciéndose un vacío normativo y que es necesario soslayar a 
través de los sistemas que las fuentes establezcan. 
Y es así como el tribunal constitucional ha señalado que “el efecto exclusivamente negativo de 
la declaración de inaplicabilidad, traducido en que, declarado por esta magistratura que un precepto legal 
preciso es inaplicable a la gestión respectiva, queda prohibido al tribunal que conoce de ella, aplicarlo”21 
con esto las sentencias de inaplicabilidad se entiende que alteran la ley de acuerdo a la 
cual se resolverá el caso concreto, lo que priva a una sentencia de primera instancia o aun 
proceso en trámite de la normativa habilitante para expedición, de tal manera que se 
invertirán los paradigmas de legitimidad constitucional, pasando al juicio o al acto que lo 
motiva, pasando a ser ilegitimo como consecuencia de la sentencia de inaplicabilidad. 
Frente al claro cuestionamiento que radican la anteriores palabras debemos entender y  
agregar que en un principio en un sistema tan longevo como el italiano (el ejemplo más 
claro de control concreto) no existiría ningún problema si por declarar inconstitucional 
una ley en que se basa una demanda la causa es vencida por la parte que con arreglo a la 
ley vigente en momento de interponer dicha acción no habría tenido derecho. 
Por nuestra parte la tratativa respecto a esto ha significado dejar sin efecto los procesos 
penales, como también revertir los juicios laborales, con sentencias de primera instancia 
dictadas, entre otros actos. De tal manera que todos los requerimientos han sido 
fundamentados, en vicios de fondo referidos a derechos fundamentales esto no resulta 
raro, ya que el particular puede interpretar la tutela de la aplicación de la norma le 
produce un resultado contrario a la Constitución, para la parte en juicio, el cual 
usualmente será un Derecho fundamental. 
La inconstitucionalidad es como ya lo hemos dicho a lo largo del capítulo la contrariedad 
jurídica que más interesa al Tribunal Constitucional, ya que es una especie de antijurídica 
y con ello se acarrea la aplicación del principio de supremacía constitucional a la 
resolución de una contradicción de un carácter lógico- jurídico entre las normas 
superiores e inferiores. 
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En este punto entre el principio de no contradicción que es la llave para comprender  el 
razonamiento en general, es el caso en que ningún enunciado puede ser verdadero y falso 
a la vez. Como la lógica no considera dos proposiciones verdaderas, el derecho de igual 
manera no acepta  dos normas contradictorias sean consideradas validas al mismo 
tiempo. 
Por ello Kelsen nos dice “no puede haber ninguna contradicción entre dos normas que pertenecen a 
diferentes a diferentes niveles del ordenamiento legal. La unidad de este no puede nunca ser puesta en 
peligro por una contradicción entre un precepto superior y otro inferior en la jerarquía del derecho”22. 
Con lo anterior nos queda más que claro el tema en conflicto el cual trata de resolver la 
inconstitucionalidad, siendo una contrastación entre normas jurídicas las cuales traen 
aparejado problemas que para el Tribunal Constitucional no le es tan difícil dirimir, ya 
que son hechos aislados, sin embargo muy importantes para la vida del derecho y sobre 
todo para la seguridad jurídica y la supremacía constitucional de nuestra Carta 
Fundamental. 
No obstante su importancia la definición de inconstitucionalidad y sus métodos de 
control llegan a ser burdamente genéricos, y con ello se pierde su utilidad para el 
Tribunal Constitucional como tampoco es útil para otros operadores del Derecho 
Constitucional, sin embargo las palabras antes dichas si bien distan de ser optimistas 
pueden ser subsanadas a través de un análisis acabado y minucioso de los casos 
concretos en que se quiere demostrar la inconstitucionalidad  y en efecto el vicio de 
inconstitucionalidad es el más grave  al cual nos podemos enfrentar . 
Dicho de otra manera la ilegitimidad de un precepto a la vista de los parámetros 
constitucionales  no prejuzgan como tampoco precluye  necesariamente la discusión 
sobre si amerito en la óptica de otros referentes como los son las ideologías o 
economías. 
Con ello el vicio de inconstitucionalidad es el presupuesto inevitable para la declaración 
de la inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, siendo estos últimos 
quienes como ya dijimos realizan el control de constitucionalidad de los proyectos de ley 
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y esto en la práctica se traduce en el deber de detectar  y eliminar todo vicio que pudiere 
tener el proyecto de ley, siendo verdaderos doctores quienes buscan el tumor o cáncer 
que pudiere derrumbar la supremacía constitucional.  
Desmembrado cada biotipo de ley nos encontramos con los vicios que llamaremos 
tumores los que radican en los vicios de omisión, en los cuales el legislador dispone de 
un gran radio de legitimación autónoma para decidir de sobremanera los contenidos de 
sus producciones normativas, esta autonomía tiene como gran limite los principios y 
mandatos de nuestra Constitución, los cuales normalmente serán de carácter negativo, de 
tal manera que prohibirán  al legislador la adopción de alguna solución normativa que 
fuera contraria a nuestra Carta Fundamental. 
Normalmente dichas omisiones tendrán un carácter negativo, con ello se prohibirá al 
legislador la adopción de alguna solución normativa que fuera contraria a nuestra 
Constitución 
Existen situaciones que se producen cuando la Constitución exige que un determinado 
tema sea abordado de manera sistemática, donde el legislador cumple solo parcialmente 
con dicho requerimiento. En estos casos es el legislador quien olvida algún elemento que 
la Constitución requiere  y pide que sea contemplado. 
Con lo expuesto con anterioridad y revisando a los autores señalados hasta el momento 
tenemos la misión de entender si existe un amparo bajo esta acción o podemos mejor 
dicho entenderlo como un amparo imperfecto, para efectos previos lo llamaremos como 
cuasi amparo, esto gracias a las referencias que se extraen entendidos como anómalos de 
la sentencia de inaplicabilidad, este fenómeno fue  
Con ello entendemos que por la vía del control y la declaración de inaplicabilidad una 
declaración judicial ya tomada por el tribunal correspondiente puede desaparecer, y 
como requisito ya sabido se debe tener un juicio pendiente, el tribula de segunda 
instancia o de casación deben fallar acorde con la sentencia de inaplicabilidad, la cual 
opera como una especie de amparo frente al tribunal de la causa, a su vez invalidando de 




Lo que trae como efecto que el proceso en el cual conoce y declara como la 
inconstitucionalidad, puede ser dejado sin efecto o debe ser fallado según lo señale la 
sentencia, de tal manera que el Tribunal Constitucional genera un razonamiento para 
dicho caso de forma independiente y en el cual tanto el tribunal que está conociendo 
como el de casación se les instaura la guía para como fallar.  
Así se entiende una declaración inter pares tiene el efecto de alterar  la legislación aplicable 
a un determinado litigio, ya que, en un principio lo que era una norma que debía ser 
puesta en movimiento para ser aplicada, pierde toda fuerza en determinado caso, con 
ello trae aparejado un gran problema que es entendido en términos básico como un 
vacío legal o vacío normativo, el cual debe ser cubierto por el sistema de fuentes 
establecido. 
Las sentencias estimatorias que corresponden a la inaplicabilidad en estos casos altera la 
ley conforme a la cual se resolverá el caso. Lo que priva a una sentencia de primera 
instancia o aun proceso en trámite de la normativa habilitante para su expedición, con lo 
cual se invierta totalmente la legitimidad constitucional, de forma consecuencial a la 
dictación de la sentencia de inconstitucionalidad. 
Con lo antes expuesto, si bien es un terreno demasiado árido se ha tratado de dejar en 
claro como el Estado trata de blindar nuestra constitución a través de medios de control, 
los cuales resultan en tremo confiables, ya que en la domótica actual resulta indiscutible 
que la Constitución es la piedra angular del ordenamiento Jurídico de chile, como de 
todo Estado de Derecho, es mas no es solo un instrumento de gobierno o algún tipo de 
estatuto de poder, sino más bien y como lo señala Kelsen y que fue comentado 
anteriormente, es la primera fuente de derecho y que además es un derecho objetivo y 
subjetivo a la vez. Siendo “norma que organiza, limita y justifica el poder político dentro de un 
Estado determinado o disposición en la cual se plasma la propuesta de sociedad en la que esperamos 
encontrarnos y las pautas consideradas básicas para el desarrollo del proyecto de vida de cada uno de 
nosotros, son algunas de las muchas afirmaciones que se pueden hacer hoy sobre la Constitución”23 pero 
                                                          
23 Espinoza-Saldaña Barrera, E. (2003). Jurisdicción Constitucional, Impartición de Justicia y Debido 




para que dicha norma constitucional tengo o goce de pleno imperio se hace necesario el 
blindaje que expresamos en un principio, de este modo se entregan una serie de 
mecanismos para asegurar dicho imperio ya que se pone el juego dos aspectos 
fundamentales de toda norma constitucional siendo su validez y su vigencia. 
De este tema se hace cargo la supremacía constitucional, de la cual se desprende la 
jurisdicción Construccional que es el sistema de garantías procesales y jurisdiccionales 
que resguarda la supremacía constitucional. 
Con todo lo señalado en este capítulo podemos señalar que la Constitución es un 
instrumento jurídico que define el sistema de fuentes formales de Derecho, de una 
manera tal que estas deberían ajustarse a las prescripciones de ella para hacerse validas, 
con ello entendemos que la Constitución a nuestro entender puede ser reconocida o 
entendida como la fuente de las fuentes, la cual si es vulnerada o se omite alguna de sus 
normas se entenderá como una violación grave de  tal manera que se caerá en la 














IV. Técnicas para enfrentarse a la omisión legislativa. 
 
Uno de los principios  fundamentales dentro de un Estado de Derecho es 
el principio del imperio de la ley o también lo podemos denominar como bloque de 
legalidad, siendo entendida como una auténtica voluntad del soberano, este principio es 
en definitiva la vinculación al derecho por parte del Estado para con la sociedad en su 
conjunto. Además este concepto esta empapado por la vinculación de la Constitución y 
los principios de constitucionalidad, tales como la supremacía, el valor normativo y 
eficacia normativa todos ellos asociados podemos decir que crean en conjunto lo que 
podemos denominar como una democracia constitucional. 
Sin embargo todo ello exige un cambio en el modo de pensar de la constitución o mejor 
dicho del constituyente, ya que no es solo una norma jurídica, sino que es la primera y la 
más grande de las normas del ordenamiento jurídico, esto lo podemos corroborar, ya 
que la Constitución es el instrumento jurídico que define el sistema de fuentes formales 
de Derecho. Con lo que ello implica se deberá ajustar a las prescripciones, de aquellas 
normas para ser válidas y obviamente jurídicamente vinculantes, además debemos 
entender la Constitución como “Expresión de una intención fundacional, configuradora de un 
sistema entero que en ella se basa, tiene una pretensión de permanencia o duración , lo que parece 
asegurarle una superioridad sobre las normas jurídicas, carentes  de una intención total tan relevante y 
limitada a objetivos mucho más concretos, todos singulares dentro de un marco globalizador y estructural  
que la  constitución ha establecido”24 lo expresado anteriormente trajo aparejado una serie de 
consecuencias, tales como la separación  del poder constituyente, el cual emana de la 
Carta Fundamental y los poderes constituidos, de estas últimas surgen las normas 
ordinarias, las cuales aseguran la rigidez de las normas constitucionales, ello porque 
establece formas reforzadas en la modificación de la Carta Fundamental frente a los 
procedimientos legislativos de carácter ordinario y en este cumulo de ideas se llega a 
entender  y a generar un reconocimiento de una superlegalidad material la cual asegura a la 
constitución una permanencia en relación a su jerarquía sobre toda las demás normas del 
ordenamiento Jurídico, ya que las podemos entender  como un producto de los poderes 
constituidos por la propia constitución. 
                                                          
24
 GARCIA DE ENTERRÍA, Eduardo. La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid, 
Civitas. 1985, Pág. 49. 
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Con ello podemos decir en principio que la constitución Política de la Republica es 
norma jurídica fundamental del ordenamiento jurídico, la misma que recepcióna todo los 
principios, valores y lo más impórtate, las garantías que debe custodiar las normas de la 
legislación ordinaria. 
En nuestro ordenamiento jurídico el concepto de garantía ha sido objeto de una 
consagración Constitucional que se ve expresada en el artículo 6 de la Constitución el 
cual reza Los preceptos  de la Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos 
–del Estado- como a toda persona, institución o grupo. 
Ahora no debemos estar ajenos a la problemática que ello conlleva, con esto nos 
referimos al Control de Constitucionalidad de las omisiones legislativas la cual han sido 
consideradas como uno de los problemas o tormentos más grandes de todo Estado de 
Derecho, sin embargo es uno de los temas que resultan intrigantes para el Derecho 
Constitucional actual, con ello no es extraño que se vea como un gran reto de la 
dogmática jurídica actual la cual plantea una fiscalización de las inacciones del legislador 
o mejor dicho omisiones del órgano supremo. 
La tipología de la omisión legislativa hace una referencia  a la clásica distinción entre 
omisiones absolutas y omisiones relativas, lo anterior trae como consecuencia en relación 
a su control es que son aparejadas e incluso son utilizadas de forma conjunta, la 
trascendencia de su clasificación radica en la posibilidad de discernir la posibilidad de 
realizar fiscalizaciones en el poder legislativo todo ello con el fin de generar vías precisas 
para realizar un control idóneo a tan monumental problema. 
La constitución de caracterizaciones jurídicas de las omisiones constitucionalmente 
relevantes  que son susceptibles de control ello con el fin de encontrar 
conceptualizaciones de obligaciones  y de  las respectivas normativas, como también de 
posiciones que son los grandes deudores de la regulación constitucional dada al control 
de las omisiones legislativas entregadas por el ordenamiento jurídico, con ello buscamos 




En países europeos como Italia, Alemania y España entre otros el legislador ha tenido 
que crear vías específicas de control, como sería el caso en concreto de las omisiones del 
legislador y que a su vez estuvieran al alcance de los órganos titúlales de justicia 
constitucional, realizando el símil con nuestro país sería el Tribunal Constitucional el 
encargado de revisar estas vías. 
Los efectos de las decisiones estimatorias de la constitucionalidad y de las inacciones del 
legislador, es un aspecto con una trascendencia mayor, sin embargo existen en nuestro 
continente, especies de remedios para la inconstitucionalidad  que sin embargo convierte 
al juez en una especie de legislador, que a nuestro parecer se erra en el camino por una 
solución efectiva, si bien tal posición puede ser bien encaminada, no radica 
necesariamente en el pensamiento de la mayoría de los órganos de control conocidos en 
un Estado de Derecho. 
Podemos entender como tipología de la omisión legislativa en un principio entregadas 
por Hans Wessel que entiende las omisiones absolutas como en las que hay una total 
falta de desarrollo por falta de una determinada disposición constitucional, a su vez las 
omisiones relativas pueden ser entendidas como que existe una regulación  parcial en 
donde existe una omisión del goce de un determinado Derecho a un determinado grupo 
de personas, con lo cual se viola un principio esencial dentro de la sociedad que es la 
igualdad, Wessel a entregar esta teoría dual no ayuda a entrar a una doctrina que se utiliza 
hasta nuestros tiempos, así ocurre en Alemania, Italia y Bélgica, donde existen controles 
y tribunales entregados de ello a este tipo de problemáticas. 
Como técnicas para hacer frente a la omisión legislativa siempre se recurre 
inocentemente  al control abstracto ya mencionado en el capítulo anterior, en donde se 
acciona un especial  mecanismo de control procesal. 
Para poder hablar con propiedad debemos apuntar a los tribunales europeos, los cuales 
muestran claras señales y entregan los mecanismo de fiscalización constitucional acorde 
y que nos pueden servir para poder desarrollar y comprender de mejor manera la tutela 
de los Derecho fundamentales, los europeos tratan de ser originales e intentan realizar 
innovadores conceptos, todo a raíz de poder entregar y posibilitar el control de las 
omisiones legislativas, no contradiciendo el hecho de que los recursos jurisdiccionales en 
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su gran mayoría solo quepan frente a actos formales, con la clara consecuencia que 
puede acarrear la omisión de tal manera que plantear la vulneración constitucional con 
ello trae aparejado un acto que no es lesivo, sino una omisión a las que se entregan 
efectos de transgresión de las normas Constitucionales. 
La canalización del control de constitucionalidad de las omisiones del legislador no 
queda circunscritas  solo a los recursos encaminados a la tutela de los Derechos 
Constitucionales, es el caso de Italia ejemplifica muy bien lo antes señalado. Así el 
control concreto de constitucionalidad que es llevado a cabo con ocasión de la aplicación 
de determinada ley. 
Con la posibilidad de fiscalizar en  sede Constitucional, la creatividad afloro de manera 
viral, así existiendo una pluralidad de técnicas decisorias por un lado en Alemania con 
Bundesverfassungsgericht como en Italia con Corte costituzionale comenzaron a entregar 
respuestas jurídicas adecuadas a los problemas y retos que se planteaban con respecto al 
control de constitucionalidad en las omisiones legislativas. A raíz de lo anterior 
explicaremos ambos conceptos. 
El Bundesverfassungsgericht es el claro ejemplo de la creatividad por parte de la 
jurisprudencia, sin embargo esto no busca invadir aspectos legislativos, sino todo lo 
contrario, la técnica de la declaración de inconstitucionalidad sin nulidad  o la declaración 
de nulidad en sede constitucional, se refiere al respecto a la libre configuración a través 
de la declaración de incompatibilidad, siendo una incompatibilidad  o de 
inconstitucionalidad sin nulidad. Así la libertad del poder legislativo en la elección de los 
modos con los que hace cesar la comprobada vulneración de la Constitución. Para poder 
realizar esto se utiliza en Alemania el Recurso de queja Constitucional. 
Por su parte La Corte costituzionale italiana iba asimismo a experimentar un cambio 
sustancial en lo relacionado a la fiscalización de las omisiones legislativas El primer 
ejemplo de esta nueva trayectoria lo encontramos en la Sentencia nº 168, de 1963, en la 
que la Corte costituzionale vino a declarar la inconstitucionalidad de un precepto de la Ley 
nº 195, de 24 de marzo de 1958, que instituía el “Consiglio Superiore della Magistratura”, con 
fundamento en que, para las deliberaciones relacionadas a los magistrados, exigía la 
solicitud (“richiesta”) del Ministro de Justicia, excluyendo por ello mismo indebidamente 
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(y en ello residía la inconstitucionalidad) la iniciativa del propio Consiglio .94 A partir de 
este momento, decisiones análogas iban a sucederse y aun multiplicarse. 
Las técnicas de decisión con las que  la Corte costituzionale ha enfrentado las omisiones 
legislativas se reconducen a las categorías de las sentencias que llevan por nombre 
manipulativas (“sentenze manipolative” o “manipulatrici”) pero para el léxico formal de la 
Corte se entiende como “sentenze di fondatezza parziale” teniendo la particularidad que en 
la parte dispositiva se ve afectada ya que son sentencias de estipulación parcial, debido a 
que de lo deducible de la disposición pasa a exponer una norma diferente. 
En resumen, el Bundesverfassungsgericht y la Corte costituzionale ejemplifican cómo los 
Tribunales Constitucionales con una enorme creatividad, han acomodado la técnica de 
sus decisiones a las necesidades ante las que les ha ido situando el paso del tiempo y los 
nuevos problemas jurídicos que la evolución social y las nuevas demandas sociales han 
ido planteando. En todo ello creemos que han tenido mucho que ver las exigencias 
dimanantes del Estado social, como sería el caso del principio de igualdad material y de 
los derechos de naturaleza prestacional. Y tal actuación ha sido especialmente útil en lo 
que hace al control de las omisiones legislativas, fiscalización ésta en gran medida 
responsable de las técnicas decisorias a las que acabamos de referirnos. 
En el caso de nuestro país la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad esta 
regulada en el artículo 93 Numero 6 de nuestra Constitución política, que ya ha sido  
mencionado anteriormente. La cual se entiende como un tipo de control Constitucional 
jurisdiccional concreto, represivo y facultativo; es decir es un control jurisdiccional que 
se entiende como “modalidad de control jurídico que de suyo somete al juzgador al uso de reglas de 
argumentación y hermenéutica propias del control jurídico de un tribunal”25por ello el tribunal 
constitucional como órgano de control constitucional ejerce una  jurisdicción de 
naturaleza jurídica y de carácter orgánica que tiene competencias ajenas a aquellas sobre 
conflictos de intereses de carácter particular o de casos concretos que tienen 
contradicciones propias de la justicia ordinaria. 
Se entiende como un control concreto por que se encuentra ligado a los presupuestos 
facticos del caso en que la aplicación del precepto señalado resulte contraria a la 
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 Zúñiga Urbina, Francisco “Acciones de Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad “doctrina y 
jurisprudencia del tribunal Constitucional sobre temas procesales”, Pág. 16 
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Constitución. Además se entiende que es un control represivo, ya que involucra 
preceptos legales que son a su vez normas de un rango legal que a su vez configuran el 
engranaje jurídico del ordenamiento establecido, o que también producen efectos en 
situaciones o relaciones jurídicas, lo que permite una clara aceptación  del control 
respectivo de normas legales derogadas, pero con eficacia o vigencia con plazo de espera 
o simplemente vigencia  y al mismo tiempo rechaza este control respecto de normas 
sometidas en su eficacia o vigencia Vocatio legis.  
Por último se entiende como un control de carácter facultativo; debido a que tiene  
como sujetos activos y  legitimados a las parte y al juez, quienes actúan por la vía del 
requerimiento o recurso cuando se trata de parte como impropiamente se entiende, o 
por vía como cuestión de inaplicabilidad.  
Con lo anterior debemos destacar que el control de constitucionalidad de normas, tiene 
como derecho material o mejor dicho como parámetro de control a la que se someten 
las infracciones constitucionales a la constitución, ósea, a las normas de conducta y de 
organización las que conforman un subsistema normativo de carácter fundamental, 
debemos señalar que según muchos autores encabezados por el profesor Francisco 
Zúñiga señalan que rechazan  la posibilidad de abrir este derecho material a intentos de 
formalizar la Constitución material, como ocurre con el concepto del profesor Noguera 
Alcalá y que además así lo entiende el Tribunal Constitucional que es categórico en sus 
fallos recientes de inaplicabilidad. 
 
Las características fundamentales de la acción constitucional y que al final del día nos 
ayudan como herramientas para poder accionar este tipo de recurso se ve a través de la 
instauración de un proceso constitucional en que se observa un control jurisdiccional, de 
forma concreta ya mencionado, actualmente la inaplicabilidad sumada a la 
inconstitucionalidad integran la competencia exclusiva, de carácter privativo del Tribunal 
Constitucional que asume en plenitud la competencia del control concreto y abstracto de 
normas, dejando de compartir este control con la Corte suprema. 
El objeto de esta acción es la no aplicación de un precepto legal a una gestión seguida 
ante un tribunal ordinario o especial, cuando la aplicación de este precepto resulte 
contraria a la constitución. Cobrando especial relevancia esta acción respecto de las 
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circunstancias de su aplicación al caso concreto, puede resultar contraria a la constitución 
con ello el Tribunal Constitucional deberá prestar una atención exquisita respecto del 
mérito del proceso al interior del cual dicha norma legal se encuentra impugnada y que 
podría ser eventualmente aplicada, se trata de un control de constitucionalidad concreto 
y por ningún caso sería abstracto. 
Por su parte la causa de pedir se entiende como la norma legal de la cual cuya aplicación 
se presenta en el caso a caso, la cual produciría una contradicción con la Constitución, lo 
cual obliga al tribunal Constitucional atender a las circunstancias que lo configuren a raíz 
de una situación pendiente, de tal manera que se necesita de un adecuado y meticuloso 
conocimiento de los antecedentes facticos, de una manera tal que nos permitiera 
entender si la aplicación del precepto legal en duda produce o no efectos contrarios a la 
Constitución política, con todo ello se entiende la importancia de los hechos en este 
proceso jurisdiccional. 
La acción de Inaplicabilidad configurada hoy por hoy responde a un esquema nuevo o 
distinto del tradicional entregado en las constituciones de 1925 y 1980, esto radicado 
especialmente para nosotros a raíz de las modificaciones tanto a nivel jurídico como 
social de nuestro país, es por ello que  se da un control concreto de constitucionalidad en 
donde los aspectos de hecho de la gestión judicial en que incide, se entenderán como 
claves para construir el juicio de legitimidad constitucional de las normas legales 
impugnadas, sometidos a proceso  de constitucionalidad de las normas o la norma legal 
impugnada la cual se encuentra sometida al proceso de constitucionalidad de una  
inevitable casuística.  
Debemos señalar también que existen dos características que se repiten a través de la 
investigación que llevamos hasta este momento, es el hecho que la acción instaura un 
proceso de constitucionalidad, que configura un control jurisdiccional represivo, 
facultativo y concreto, y no es un proceso de amparo de derechos fundamentales, por 
otro lado esta acción no es la vía procesal idónea para impugnar resoluciones judiciales 
de los tribunales de fondo de carácter ordinario o especiales. 
La inaplicabilidad entonces colegimos que funciona como un control de interpretación o 
significado de los enunciados o normas aplicables al caso  por lo que la sentencia 
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estimatoria lo que hace es declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de él o las 
interpretaciones o significados de las normas en referencia al caso concreto. Todo esto 
obliga al tribunal a in ejercicio anticipado o de carácter hipotético acerca de las decisiones 
del tribunal de fondo el cual es llamado a realizar o aplicar la norma, realizando una 
interpretación de ésta, que por obra del control concreto debe ser excluida por el juez. 
Por lo investigado y señalado por el profesor Humberto Alcalá y el mismo profesor 
Francisco Zúñiga no cabe el control represivo y facultativo de los tratados 
internacionales, ya que estos no se encuadran en el concepto de ley, sino que son una 
fuente del derecho internacional incorporada al derecho interno, pero cuya validez 
arranca de dicho ordenamiento internacional, y en la que solo la aprobación 
parlamentaria de los mismos se somete a los tramites de una ley, conforme con el 
articulo 54 numero 1 de la Constitución, sin perjuicio del control abstracto que es de 
carácter obligatorio y el control preventivo entregado al Tribunal Constitucional sobre 
normas de un tratado que verse sobre materias propias de las leyes orgánicas 
constitucionales emanadas del artículo 93. 
Otro punto del cual debemos encargarnos es acerca de la trascendencia de la norma 
impugnada, ya que dichos preceptos deben ser apreciables al negocio judicial del que se 
trate. Y no solo deben ser aplicables, sino que también debe ser trascendente en pocas 
palabras debe ser decisivo, en la resolución del asunto del cual es materia en el proceso. 
Esto es esencialmente importante para el Tribunal Constitucional el cual debe establecer 
hipotéticamente que la norma es derecho material en el proceso y  a su vez decisiva en la 
resolución del conflicto. Todo esto lo entendemos como que el precepto legal 
impugnado debe tener influencias en lo dispositivo de la sentencia o resolución judicial 
referida a lo principal del hecho en cuestión. 
Todo lo señalado con anterioridad desemboca en un procedimiento que se entendido 
como el de acción de inaplicabilidad y de la cuestión de inconstitucionalidad; se aplican 
las normas procesales generales de procedimiento y las normas especiales de conflictos 
constitucionales de la ley N°17.997 capitulo II, título I y II, párrafo 2, en cuanto a la 
inaplicabilidad y las cuestiones de inconstitucionalidad son entendidos conflicto de 
constitucionalidad, además de las normas que se encuentran en el acuerdo del 28 de febrero 
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del año 2006, siendo esencialmente relevante desde el punto de vista que reafirma su 
propia competencia, al resolver un incidente de previo y especial pronunciamiento 
planteado pro el Servicio de Impuestos Internos, desestimando toda las alegaciones 
conducentes a la modificación señalada, el legislador orgánico constitucional vino a 
completar las normas sobre procedimiento con la ley número 20.381, esta última es 
entendida como una ley adecuada o mala mente llamada adecuatoria de este cuerpo legal a 
la reforma constitucional del año 2005 la cual motivo la reaparición del Tribunal 
Constitucional, con todo los efectos de la admisibilidad de la acción de inaplicabilidad se 
hace imperioso, dar cuenta de las innovaciones del legislador. 
Para poder concluir este capítulo podemos señalar que la actual teoría y práctica de la 
acción de inaplicabilidad y de la cuestión de inconstitucionalidad establecidas en el artículo 
93 Inciso primero numerales 6 y 7 de nuestra Constitución, nos lleva a reconocer el monumental 
avance en cuanto al control exclusivo y privativo de la constitucionalidad que se entrega 
a las manos del Tribunal Constitucional y del cual conoce la acción de inaplicabilidad de 
las cuestiones de inconstitucionalidad, lo cual nos da un sello de garantía inigualable. 
También vemos el avance que conlleva a la suspensión del procedimiento recaído en la 
gestión seguida ante un tribunal ordinario o especial, en sede de inaplicabilidad, la sala 
respectiva del tribunal Constitucional puede decretar fundándose en las necesidades de 
que la eventuales declaración de inaplicabilidad contenida en la sentencia estimatoria 
produzca los efectos jurídicos que le son propios. Sin embargo, se ha hecho presente la 
posibilidad de generar naturales tenciones entre la jurisdicción Constitucional y el poder 
judicial, pero a cambio se entregó una supremacía constitucional envidiable. 
Otro aspecto que debemos concluir es que a partir de este momento nos hemos dado 
cuenta que es improcedente la realización de una acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad en los actos administrativos, debido a que son poderes del estado 
separados y reglados de distinta manera, que si bien a primera vista se ven compatibles, 
por el carácter procesal que hemos visto hasta este momento podemos señalar que es un 
estudio más amplio y difícil de concertar en el presente estudio, todo ello debido a que 
los actos administrativos tienen su propio estatuto regulatorio y la organización de la 
administración del Estado esta resguardada por otro tipo de acciones. 
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Así por ejemplo existe un tradicionalismo constitucional y por otro lado tenemos una 
dinámica legislativa, y es en este punto donde se nos presenta el problema de 
conciliación, siendo el problema entre la Constitución y la ley; esto en palabras del 
profesor Rolando Pantoja Bauzá entiende como “verdad, la historia del derecho administrativo 
chileno muestra al constituyente y al legislador discurriendo por caminos paralelos”26 si bien la 
Constitución reconoce la interacción pública. Privada, también reconoce  la existencia de 
la diferencias entre vocaciones que anima a uno y otro de ellos en los roles sociales que 
desempeñan en la vida de una nación. Lo antes señalado concurre a través de toda 
nuestra Carta Magna.  
También encontramos la autonomía administrativa y esto se ve reflejado en la 
competencia que se encuentra trabaja entre la Contraloría General de la Republica y la 
Corte de Apelaciones de Santiago. Así el profesor Pantoja expresa “al haberse desplazado en 
otra dirección el eje mismo de la conceptualización constitucional de la macro estructura organizacional 
del Estado, han desaparecido de la Constitución política de la Republica las ideas de poder legislativo, 
poder ejecutivo y poder judicial como bloques institucionales únicos del universo estatal”27 ya que la 
toma de razón es entendida como un Decreto supremo que la Constitución radica en la 
Contraloría General de la Republica. Así se entiende que el contralor se encuentra dentro 
de la esfera de sus atribuciones. 
Dentro de la organización administrativa del Estado encontramos la Dirección de 
Asesoría Jurídica entregada por el artículo 24 de la ley de municipios, la cual se encarga 
de llevar adelante acciones y asumir las defensas municipales, así como informar en 
derecho los asuntos que le planteen las otras reacciones. La ley sin embargo impone 
además la obligación de mantener permanente información a las unidades municipales 
respecto de las disposiciones legales y reglamentos vigentes y formar como también 
mantener los títulos de los bienes raíces municipales;  esto nos muestra un claro ejemplo 
que los actos administrativos son un ente alisado de que si bien pueden llegar a ser 
coaccionados por alguna acción como la de inaplicabilidad por inconstitucional, se 
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 PANTOJA BAUZÁ, Rolando. “la organización administrativa del estado”, Editorial Jurídica de Chile, 
Año 2004, pág. 70. 
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 PANTOJA BAUZÁ, Rolando. Op. Cit, pág. 284 
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encontrara improcedente por que el mismo órgano administrativo tiene sus propios 
estamentos. 
Por ello desembocamos en el Procedimiento Administrativo el cual se entiende como la 
regulación legal de las bases de los actos administrativos y de los procedimientos 
administrativos necesarios para su dictación, como lo señala el gran jurista Silva Cimma 
“sentó las beses sobre el procedimiento administrativo , en efecto dicho dictamen luego de realizar un 
diagnóstico sobre las causas que retardan la marcha de la administración publica, finaliza dictando 
reglas para facilitar el despacho de los asuntos administrativos28” todo lo antes señalado 
relacionado con Don Valentín Letelier quien se dice fijo los lineamientos esenciales de 
las materias que se abordan en estas normas. 
Como último punto debemos señalar que existe una importancia trascendental en el 
control de la Administración, así pata Valentín Letelier, dicho de paso es uno de los 
grandes exponentes del Estado de Derecho, era el control externo de los actos de la 
Administración, en palabras de Silva Simma “de todo los gobiernos en efecto, el que más 
fácilmente olvida los fines sociales del Estado, el que más desfachatadamente se inclina a regir los pueblos 
con la sola mira de explotarlos, el que menos respeta la propiedad y las personas, los derechos y las 
libertades, es aquel que en su calidad de absoluto actúa sin cortapisas, sin fiscalización jurídica, a la 
manera de una fuerza que no se siente no cohibida por ninguna otra”29 debemos entender que en  
la época de Letelier el órgano que estaba llamado a ejercer la fiscalización jurídica era el 
Tribunal de Cuenta, el cual era una institución administrativa y jurídica a la vez, el cual 
era destinado  a dar examen y juzgamiento de toda las cuentas  que debían rendir los 
empleados  y los establecimientos de la administración pública. Estamos hablando de 
1888, de ellos ha pasado más de un siglo. Con esto queremos demostrar que desde que 
se generó el Estado de Derecho que tanto la acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad como el Derecho Administrativo son incompatibles en la práctica, 
si bien teóricamente pueden ser asociados y conceptualizados, en la práctica sería un 
desacato imposible de subsanar. 
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 PANTOJA BAUZÁ, Rolando. DERECHO ADMINSITRATIVO, 120 años de cátedra, 2008, editorial 
jurídica, chile. Pág. 48 
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 PANTOJA BAUZÁ, Rolando. Op. cit, pág. 51. 
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En el Derecho Administrativo encontramos el acápite del Derecho Administrativo 
Sancionador, el cual cuenta con jurisprudencia, entregada por la Contraloría General de 
la Republica donde se asemeja a los principios penales que son aplicables al Derecho 
Administrativo Sancionador, sin poner énfasis en los matices, resolviendo, finalmente 
aplicar no un principio sino una regla precisa. 
Por otro lado encontramos la Jurisprudencia Constitucional, la cual sostiene a través del 
Tribunal Constitucional que tanto el Derecho Penal como el Derecho Administrativo 
Sancionador  son manifestaciones del ius puniendi del estado.  Y por ello es aplicable el 
derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador, sin embargo no hay que 
entremezclarlo ya que el Derecho Administrativo Sancionador es específicamente para el 

















V. Situación en el Derecho Comparado. 
Uno de los ejemplos claros que podemos utilizar en este capítulo será con 
uno de nuestros vecinos tales como Argentina, Colombia, Ecuador y México, en donde 
el análisis de la regulación de la acción de inconstitucionalidad por omisión, ha sonado 
fuerte por lo menos hace dos años y que gracias a ellos nos hemos motivado a realizar 
esta investigación y tratar de comparar lo ocurrido con nuestro país. 
Comenzamos con Argentina en donde se presentar formas para superar la omisión 
legislativa a través de los propios legisladores, aunque señalan que la propia inactividad es 
un cáncer dentro de los estamentos reguladores y los mismos juristas trasandinos 
entregan soluciones a este problema señalando que las sentencias apelativas o 
Exhortativas que admiten las sentencias de delegación, las de inconstitucionalidad o las 
de incompatibilidad sin nulidad o las de inconstitucionalidad precaria, es sano y eficaz el 
empleo de las instituciones democráticas del país, siendo el límite de estas nuevas 
sentencias es el ejercicio consiente de la autonomía judicial,  el recurso de esta sentencia 
radica en el rol político de los Tribunales Constitucionales, y el oportuno empleo 
apoyados por la soberanía popular, y es por esta razón que su mal uso es asociado en la 
Argentina a un descredito, en su caso la Corte Suprema de Justicia Nacional recurre a 
estos mecanismos que son innovadores.  
En el caso Argentino podemos darnos cuenta que no existe una clara delimitación entre 
los estamentos judiciales y los públicos o de relación con la sociedad, de tal manera que 
genera confusión tanto en la sociedad como en los mismos jurisconsultos ya que en su 
afán de protección caen en el descredito y ello se traduce en un activismo judicial frente al 
pasivismo legislativo en palabras de Ricardo Lorenzetti “Yo creo que los jueces deben tener claro 
esa diferencia: no hacen el presupuesto, deben respetar la discrecionalidad, pero hay que poner límites. El 
activismo judicial consiste en eso, en avanzar hasta que se respeten los derechos fundamentales y los 
marcos institucionales”30 claramente podemos ver que en el país trasandino se ve un híper 
presidencialismo siendo una inercia por parte del Congreso y el ejecutivo delega de 
sobremanera sus atribuciones y esto se traduce e n una fuerza indiscriminada del 
ejecutivo. Cosas que si comparamos con Nuestra Legislación serian aberrantes y poco 
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 Presidente de la corte Suprema de la Nación Argentina. 
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serios, así perdiendo incluso  la seguridad jurídica y la separación de los poderes del 
estado en Argentina son solo palabras, todo lo contrario a nuestro país. 
En Colombia la omisión por Inconstitucionalidad no existe una figura que sea 
reconocida como un factor de garantías de los derechos Humanos, así la asamblea 
Nacional Constituyente del país cafetero no aprobó la figura de la inconstitucionalidad 
por omisión, aunque si entrego otras vías a acciones que según para ellos son más 
importantes como la tutela, la acción de cumplimiento, las acciones populares y de 
grupo.  
Todo lo anterior con el fin de entregar garantías a la Carta de Derechos inserta en la 
Constitución Política, desde la entrada en vigencia de lo antes señalado han pasado 18 
años, con lo cual se han demostrado que se han vulnerado derechos a lo largo de este 
tiempo y no se han desarrollado varios de los artículos constitucionales, tales como la ley 
de ordenamiento territorial, el estatuto del trabajo, derecho a huelga, entre otros, con ello 
pasando a llevar los derecho humanos, es así como para Bidart Campos “nos empeñamos en 
sugerir que los valores  y los principios constitucionales no solamente deben operar cuando una norma  o 
un acto infra-constitucional los lesiona, sino también –en sentido positivo- cuando no les da 
desenvolvimiento, aspecto este que se equipara a la omisión constitucional. La constitución se vulnera no 
solamente cuando se hace lo que se prohíbe hacer, sino también cuando se deja de hacer lo que ella manda 
que se haga. El Congreso o la Administración puedan invocar para examinarse de hacer lo que la 
Constitución manda que haga”31 se demuestra la ineficacia Constitucional entregando un 
quebrantamiento de la cualidad de la norma jurídica y se entiende en este país como un 
fraude al proyecto constitucional. Con lo que llevamos hasta este momento podemos 
inferir que Chile en comparación con Colombia se encuentra en un estado regente que 
es de seguridad y de tranquilidad tanto judicial como legislativa, en donde la separación 
de poderes, como el trabajo proactivo de los poderes del estado, nos hacen una nación 
estable. 
La nueva Constitución del Ecuador, aprobada por referéndum el 28 de septiembre de 2008, ha 
remodelado con cierta intensidad al antiguo Tribunal Constitucional que existía en tal 
país, que con distintos nombres y competencias, es uno de los más antiguos de América 
                                                          
31
 BIDART CAMPOS, Germán. Algunas reflexiones sobre las omisiones constitucionales. En: 
Inconstitucionalidad por omisión. Víctor Bazán,  coordinador. Bogotá: Temis, 1997, pp. 2-3 
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Latina. En términos generales, ha reforzado sus roles y aumentado su autonomía, Nos 
interesa detenernos en un aspecto de la reforma constitucional, como es el concerniente 
a la inconstitucionalidad por omisión. El actual inciso 10 del art. 436 de la Constitución 
del Ecuador se detiene específicamente en el tema y dispone que entre las competencias 
de la nueva y ahora denominada Corte Constitucional: Declarar la inconstitucionalidad en que 
incurran las instituciones del Estado o autoridades públicas que por omisión inobserven, en forma total o 
parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la 
Constitución o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la 
omisión persiste, la Corte, de manera provisional, expedirá la norma o ejecutará el acto omitido, de 
acuerdo con la ley.  
Como puede constatarse, de haber una intimación por parte de la Corte Constitucional 
para que el órgano renuente se expida, la cláusula habilita a la misma Corte para que, de 
manera provisional, emita la norma ausente o ejecute el acto omitido, de conformidad 
con la ley. 
En el caso del Ecuador nos parece más apegado a lo ocurrido en Alemania, donde los se 
busca innovar y se trata de subsanar como sea la inconstitucionalidad, sin importar que el 
Juez pase a ser legislador, un craso error según nuestra perspectiva.  
Así el argumento técnico puede ser entendido como que el mismo apunta que dictar 
sentencias (objetivo primario de un tribunal constitucional) no es lo mismo que elaborar 
normas generales (meta del legislador). Otro aspecto es el político desde este punto de 
observación cabe añadir que el oficio de legislar es políticamente muy significativo y que, 
en un Estado democrático, requiere deliberación, confrontación de posiciones, 
demandas colectivas e ideologías, elaboración de fórmulas conciliatorias y 
transaccionales entre los diferentes grupos políticos que conforman la sociedad, y a 
menudo, adoptar opciones entre fórmulas contrapuestas, cuando la concertado no se 
obtiene, con la prudente medición de los efectos que ellas pueden tener en una 
colectividad.  
Y por último un aspecto funcional el cual  este terreno, la pregunta estriba en determinar 
en qué medida la asunción de roles normativos por una corte constitucional puede 
perturbar el desarrollo de las tareas jurisdiccionales corrientes de tal órgano. Por lo 
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general, en el ámbito latinoamericano, las cortes y salas constitucionales tienen una 
cantidad de trabajo que no guarda relación con los recursos humanos y técnicos 
convenientes para asumirla. En otras palabras, resultan desbordadas por una catarata de 
procesos constitucionales de toda laya, concernientes tanto a la llamada "jurisdicción de 
la libertad" (protectora de los derechos personales), como a la "jurisdicción orgánica" 
(solución de conflictos de poderes y de controversias entre los órganos del Estado, por 
ejemplo). 
En el caso mexicano las vías procesales para impugnar las omisiones legislativas se 
presentar por dos vías siendo por un concreto y especifico proceso constitucional 
encaminado a determinar la inconstitucionalidad de las conductas omisiva del legislador, 
y mediante los procesos constitucionales quienes se encargan de constatar dichos 
errores. 
De manera sintética las omisiones pueden ser clasificadas atendiendo a su objeto sobre el 
que se pronuncia, procediendo a omisiones legislativas y omisiones normativas. A su vez 
los órganos competentes es la Sala Constitucional, pero es el pleno del tribunal quien 
decide y proyecta la solución sin embargo existe un gran problema ya que se vulnera el 
principio de exclusividad competencial que se reconoce a los órganos de justicia Constitucional. 
Volvemos a mirar desde lejos este tipo de actuaciones por parte de nuestro país ya que 
en Chile solo es el Tribunal Constitucional quien tiene las atribuciones pertinentes para 
realizar y hacer los exámenes pertinentes a cualquier acción de inconstitucionalidad por 
omisión legislativa, esto son la sencilla razón que el Tribunal Constitucional es el único 
órgano con las atribuciones necesarias para realizarlo, y así entregar una seguridad 
jurídica dentro del territorio nacional. 
Con este puñado de comparaciones podemos señalar y entender que nuestra legislación 
es una de las más estables de la región, así nuestros vecinos si bien tienen las 
motivaciones para llevar a cabo y exponer soluciones a la inconstitucionalidad por 
omisión, es el caso de nuestra república donde son los únicos con los estamentos y la 
separación de poderes del estado de manera tal que se puede hacer bien el trabajo de 
regular y legislar, sin la necesidad que el Juez se convierta en legislado y viceversa, se 
puede entender que la legislación de Chile se asocia más al modelo italiano de control 
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siendo la Corte Constituzionale. En cambio el Argentina, Colombia, Ecuador y México se 
ve como lo que ocurre en los países como Alemania y Bélgica, donde se busca subsanar 
las omisiones de inconstitucionalidad a cualquier costa, pasado a llevar la ya mencionada 
separación de poderes del Estado. Que a nuestro entender es una cosa aberrante y  poco 























A lo largo del presente trabajo hemos tratado de dilucidar si la omisión 
legislativa en los actos administrativos es producente, sin embargo no hemos podido 
llegar a buen puerto, ya que mientras trascurríamos a través de los distintos conceptos y 
definiciones podemos darnos cuenta que las acciones de inconstitucionalidad por 
omisiones legislativas se debe exclusivamente a los actos inter pares  dentro de un juicio y 
en casos excepcionales en los controles de constitucionalidad que realiza el Tribunal 
Constitucional que se realizan antes de que la norma vea la luz. 
Además los actos administrativos tienen su propia regulación y se encuentras 
desmarcado totalmente de la relación con lo relativo a la acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad, siendo para los actos Administrativos el Derecho Administrativo 
Sancionador el cual se encuentra más relacionado con el Derecho Penal que con la rama 
de los Derechos Constitucionales. 
También debemos señalar que los actos de Derecho Administrativo tiene un ente 
totalmente distinto al del Derecho Constitucional, así por un lado es la Contraloría 
General de La republica en encargado de realizar las gestiones necesarias para llevar a 
cabo posibles sanciones en caso de incumplimiento en conjunto con la Corte de 
Apelaciones de Santiago, en cambio los actos de inaplicabilidad por omisión legislativa 
son de exclusiva responsabilidad y de estudio por parte del Tribunal Constitucional, el 
cual tiene dentro de la esfera de atribuciones dicha acción  de inaplicabilidad, a lo cual 
solo podemos señalar que sería un craso error pensar que ambos (Derecho 
Administrativo y Tribunal Constitucional) fueren compatibles. 
Ahora bien no debemos olvidar que el Tribunal Constitucional fue revivido por la 
modificación  a la Constitución Política de la Republica en el año 2005 y desde ese 
momento se comenzó a regularizar todo este tipo de omisiones de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad en los actos. Así  y sin más solo son 7 años desde la promulgación 
de estas nuevas atribuciones y modificaciones, por su parte el Derecho Administrativo 
tiene una data de más de 120 años; desde 1888 con el Profesor Don Valentín Letelier, 
hasta nuestros distinguidos docentes como es el caso de nuestro profesor de la Catedra 
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de Derecho Administrativo el señor profesor Don Jorge Gómez Piazza. Es como nos 
podemos enterar que por algún motivo, y desde ya podemos decirlo, motivos plausibles 
para que esta rama del Derecho sea tan estable y constante en su actuar, solo podemos 
recalcar que es una rama que si bien tiene críticas por sus procedimientos, al compararlo 
con lo que ocurre en otros países, Chile es un privilegiado al tener tal estabilidad y 
seguridad jurídica, cosa que en Argentina, Colombia y el puñado de países mencionado 
en este trabajo se encuentran en pañales, discutiendo aspectos que en chile ya están 
zanjados y que no necesitan mayor estudio. 
A su vez la Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad en el Derecho Comparado también 
tiene una evolución en la región que es incomparable, esto se debe a nuestro entender al 
hecho que en Chile y gracias a nuestra Constitución Política de la Republica donde la 
separación de poderes se encuentra claramente delimitada y que además existe un 
respeto por la igualdad ante la ley y el respeto por cada uno de ellos, siendo patente el 
hecho que el legislador no se entromete en los actos del ejecutivo y el ejecutivo deja en 
manos el poder judicial el hecho de ejercer la coacción necesaria para hacer cumplir lo 
regulado en los estamentos, así reluciendo el concepto de Supremacía Constitucional, 
donde nada, ni nadie puede estar por sobre las normas que regula la constitución, 
entregando el marco regulatorio necesario para que las normas tengan una correcta 
aplicación o de lo contrario se podrán accionar estos remedios contra los que no 
cumplan lo señalado, así existiendo una serie de acciones como el amparo, amparo 
económico y el que nos sita en este trabajo que es el la acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad. 
Podemos concluir que Chile es uno de los privilegiados dentro de la región al tener 
órganos del Estado tan claramente demarcados y eso se lo debemos a nuestra historia de 
regentes serios y comprometidos por las instituciones y sobre todo comprometidos con 
el bien estar social que busca una seguridad tanto jurídica como política. Cosa que 
nuestros vecinos aun no logran encontrar. 
Otro aspecto fundamental dentro de la investigación realizada fueron las variadas 
metodologías de las cuales se valen los distintos Estados de Derecho para subsanar este 
problema de la Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad y sobre todo en lo que a omisión 
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se refiere, ya que en Alemania por ejemplo se buscaba una solución acorde a los tiempos 
y el transcurso de la sociedad y que se cometían errores de fundamentos básicos como 
que el Juez se convirtiera en legislador, por otro lado también encontramos metodologías 
más apegadas a nuestro raciocinio que viene aparejado de un gran mundo como es el 
modelo de Italia el cual tiene sus inicios en la antigua roma y que consistía en que la Corte 
Nazionale tiene atribuciones únicas dentro de la inaplicabilidad y su análisis. 
La idea de la inconstitucionalidad por omisión arranca directamente de la doctrina de 
aplicación directa de la Constitución. Por esto, los problemas han sido denunciados y las 
soluciones propuestas bajo el imperio de la Constitución de 1980, debido a que el cuerpo 
constitucional antiguo era poco claro respecto del alcance de obligatoriedad 
constitucional. 
Los mecanismos destinados a subsanar la inconstitucionalidad por omisión no pueden 
ser los mismos que aquellos creados para controlar la acción legislativa inconstitucional, 
ya que la naturaleza de la situación a controlar es absolutamente diversa. Por una parte 
hay una norma expresa contraria a la Constitución, y por otra existe una ausencia que 
genera un conflicto con la Carta Fundamental. 
Por lo anterior, no existe  precepto determinado que pueda ser expulsado o inaplicado 
por la justicia constitucional, salvo en ciertos casos en que es posible advertir la 
existencia de una norma “incompleta”. Así, los mecanismos que se han propuesto en el 
derecho comparado apuntan al establecimiento de plazos, advertencias, constancias e 
incluso a completar los vacíos mediante actos positivos.  
Dichos actos positivos deben ser reducidos con el objeto de que los tribunales 
constitucionales no se conviertan en legisladores y rompan la separación de funciones 
estatales. Por esta razón, se observan casos en que el desarrollo normativo 
jurisprudencial es temporal, o de efectos relativos casos de México y Argentina. Así, las 
sentencias son excepcionales y restringidas, pese a la constatación de ciertos casos en 
Italia y España. 
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En Chile, todas las soluciones anteriores sólo son posibles en la medida que exista una 
norma constitucional expresa, ya que de lo contrario se quebrarían principios elementales 
del derecho constitucional.  
Dentro de ellas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha arrojado algunas luces 
que permiten clasificar los criterios asumidos dentro de nuestro sistema constitucional 
donde contamos sentencias que no declaran la inconstitucionalidad, pero señalan que 
hay inexistencia de norma que por mandato constitucional debería existir.  
Por otro lado nuestra jurisprudencia nacional ha declarado inconstitucionales o 
inaplicables determinados preceptos legales, todo ello por no comprender en plenitud el 
mandato especifico entregado por nuestra Constitución. 
Planteo en este trabajo colaborar con una idea que podría solucionar muchos problemas, 
aun cuando sea de manera parcial. Me refiero a la facultad que tienen todos los tribunales 
de la República para completar las lagunas legales que observen en virtud del principio 
de la inexcusabilidad y de las normas de integración.  
Lo anterior no transforma a los tribunales en legisladores positivos o creadores de 
normas, ya que sólo cumplen una función integradora con los mismos elementos que el 
orden jurídico positivo entrega como atribución. Así el Tribunal Constitucional debe 
observar el cumplimiento de las normas, valores y principios constitucionales, los que 
podrían concretizar de manera más clara los mandatos que la equidad y la justicia le 
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